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Madrid, a veintidos de marzo de dos mil diez.

Vistos los autos del recurso contencioso-administrativo n® 30/2008 que ante esta
Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional ha promovido el
Procurador D. LUIS FERNANDO ALVAREZ WIESE representacion de UNION
FENOSA S.A. contra la Orden ITC3315/2007, de 15 de noviembre, por la que se
regula, para el afio 2006, la minoracién de la retribucién de la actividad de
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produccion de energia eléctrica en el importe equivalente al valor de los derechos de
emisién de gases de efecto invernadero asignados gratuitamente (Boletin Oficial del
Estado nimero 275, de 16 de noviembre de 2007). Figura como demandada la
ADMINISTRACION GENERAL DEL ESTADO (MINISTERIO DE INDUSTRIA,
TURISMC Y COMERCIO), representada y asistida por el ABOGADOC DEL ESTADOC.
Son codemandados en el presente litigio IBERDROLA S.A., representada por el
Procurador de los Tribunales D. ARGIMIRO VAZQUEZ GUILLEN; GAS NATURAL
SDG, S.A., representada por la Procuradora de los Tribunales D2 AFRICA MARTIN
RICO; ENEL VIESGO GENERACION, S.L., representada por la Procuradora de los
Tribunales D* MARIA JESUS GUTIERREZ ACEVES; HIDROELECTRICA DEL
CANTABRICO, S.A. representada por el Procurador de los Tribunales D. CARLOS
MAIRATA LAVINA; y ENDESA, S.A., representada por el Procurador de los
Tribunales D. JOSE GUERRERO TRAMOYERES. La cuantia del presente litigio ha

sido fijada como indeterminada.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO. Por el recurrente expresado se formulé recurso contencioso
administrativo, mediante escrito presentado el 10 de enero de 2008, y por
providencia de fecha 29 de abril de 2008 se tuvo por interpuesto ‘el recurso, con
reclamacion del expediente administrativo.

SEGUNDO. La parte actora formalizé6 demanda, mediante escrito presentado el
21 de julio de 2008, en la que termind suplicando que se declare a contraria a
Derecho la Orden Ministerial impugnada, asi como, en su caso, con el tenor y
alcance que se dira, se plantee cuestion de inconstitucionalidad con respecto al Real
Decreto Ley 3/2006, de 24 de febrero, y, por Uultimo, también se plantee cuestion
prejudicial ante el Tribunal de Justicia de la Unién Europea.

TERCERO. El Abogado del Estado contesté la demanda, mediante escrito
presentado el 19 de septiembre de 2008, en el cual terminé solicitando de la Sala la
desestimacioén del presente recurso y la confirmacion de la Orden Ministerial
impugnada, con expresa condena en costas a la parte actora.

CUARTO. Por escrito que tuvo entrada el 27 de octubre de 2008 la
representacién procesal de GAS NATURAL SDG, S.A., formuld contestacion a la
demanda, en su calidad de Codemandada, en el que concluyé solicitando que la
Sentencia a dictar declare la nulidad de pleno derecho de la Orden Ministerial
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recurrida y que este Tribunal plantee cuestion de inconstitucionalidad con respecto al
articulo 2 del Real Decreto-Ley 3/2006, de 24 de febrero.

En un escrito que fue presentado el 28 de octubre de 2008 la representacion
procesal de IBERDROLA S.A. formulé su propia contestacion a la demanda en la
que concluyé suplicando que la Sala tuviera «por efectuadas las alegaciones en él

contenidas».

QUINTO.- La ABOGACIA DEL ESTADO present6 recurso de suplica contra el
Auto dictado por la Sala el 12 de febrero de 2009, por el que tuvo por contestada la
demanda por IBERDROLA S.A., y GAS NATURAL SDG, S.A,, y por el que también
se procedia a la apertura del periodo probatorio, cosa que realizé con fundamento
en que la posicion procesal de las codemandadas les impedia solicitar la estimacion
del recurso y la nulidad de la orden impugnada, cosa que, en efecto, habrian

realizado.

Tras oir a las partes sobre la sUplica formulada, la Sala dicté un Auto en fecha 6
de julio de 2009, en el que concluyé desestimando el recurso, indicando, no
obstante, que «sera el Tribunal el que, a la postre evaluara individualizadamente las
tesis de cada una de las partes, su amparo legal y el ajuste a la posicién procesal en

las que se formulany.

SEXTO- Por Auto de fecha 12 de febrero de 2009 se acordé, junto a la admision
de las contestaciones a la demanda a la que nos acabamos de referir, recibir el
pleito a prueba, tras lo cual fueron practicados aquellos medios de acreditacion que,
siendo solicitados por las partes, fueron declarados pertinentes.

En concreto y con respecto a ciertos informes juridicos presentados por la
representacion de GAS NATURAL SDG, S.A, y en atencién a que el Derecho
aplicable no es objeto de prueba procesal, como tampoco o puede ser lo que seria

'su mas correcta interpretacioén, y dado también que la interpretacion y aplicacién del

Derecho corresponde al Tribunal en aplicacion del principio “iura novit curia”, fueron
admitidos los mismos tan sélo en calidad de alegaciones, esto es, «como
complemento alegatorio de las posiciones juridicas contenidas en la contestacion a

la demanda por dicha representacion».

SEPTIMO.- Seguidamente se dio traslado a las partes para la formulacién de
escrito de conclusiones sucintas y procedié a sefialarse para votacion y fallo de este
recurso el dia 17 de febrero de 2010, en el que se deliber6 y votd, habiéndose
observado en la tramitacion las prescripciones legales salvo la fecha para dictar
Sentencia, en atencién a la amplitud y complejidad del litigio.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
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PRIMERO. A través del presente recurso contencioso administrativo se impugna
la Orden ITC/3315/2007, de 15 noviembre (Boletin Oficial del Estado de 16 de
noviembre), por la que se regulaba, para el afio 2006, «la minoracion de la
retribucion de la actividad de produccién de energia eléctrica en el importe
equivalente al valor de los derechos de emision de gases de efecto invernadero

asignados gratuitamente».

‘SEGUNDO. El objeto del presente recurso, segln se acaba de exponer, viene
constituido por la formulacion de una impugnacién directa contra la disposicion de
caracter general y de rango inferior a la Ley indicada.

Ello no obstante, en la medida en la que la Orden impugnada pudiera ser
traslacion del contenido del articulo 2 del Real Decreto-Ley 3/2006, de 24 de febrero,
por el que se modifico el mecanismo de casacién de las ofertas de venta y
adquisicion de energia presentadas simultdneamente al mercado diario e intradiario
de produccién por sujetos del sector eléctrico pertenecientes al mismo grupo
empresarial (Boletin Oficial del Estado de 28 de febrero de 2006), la parte recurrente
solicita que esta Sala de la Audiencia Nacional plantee. cuestion de
inconstitucionalidad del mismo conforme a lo dispuesto en los arts. 163 de la
Constitucion Espafiola y 35 de la Ley Organica 2/1979, de 3 octubre, del Tribunal

Constitucional.

Asimismo aquella propia representacion actora formulaba otra peticién en
referencia al Decreto-Ley 3/2006, como es que, en la medida en la que estimase
esta Sala que su art. 2 (del cual la Orden ITC/3315/2007 seria directa traslacion) en
la medida, decimos, que el Decreto-Ley pudiera ser contrario a Derecho
Comunitario, plantease cuestion prejudicial ante el Tribunal de Justicia de la Unidn
Europea en aplicacion del art. 234 del Tratado de la Unién Europea (aunque
naturalmente, tras la entrada en vigor del Tratado de Lisboa, la invocacion normativa -
de la actora deba entenderse sustituida por una cita del art. 267 del actual Tratado

de Funcionamiento de la Unién Europea).

TERCERO. Son antecedentes facticos y juridicos de necesaria constancia para
la mas ajustada resolucion de la litis, los siguientes:

1°.- La Directiva 2003/87/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 13 de
octubre de 2003, procedio6 a establecer un régimen para el comercio de los derechos
de emisién de gases de efecto invernadero en la Comunidad, con el fin (articulo 1°)
de fomentar reducciones de las emisiones de estos gases de forma eficaz en
relacién con el coste, y que fuera econémicamente eficiente. El objetivo declarado
por la Directiva era alcanzar una reduccion del 8% de las emisiones de tales gases
para el periodo comprendido entre 2008 y 2012, con respecto de los niveles de
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1990, y mas adelante de un 70%. Todo ello se producia en el marco del Programa
Europeo sobre el Cambio Climatico, el Sexto Programa de Accién Comunitaria en
materia de Medio Ambiente (Decisién 1600/2002/CE) y el Protocolo de Kioto.

La Directiva articulaba como procedimiento adecuado para la consecucién de la
reduccidon de emisiones los llamados «derechos de emisién», definidos por la
Directiva como los que se ostenta a emitir «una tonelada equivalente de diéxido de
carbono durante un periodo determinado». También la Directiva preveia la
transferiblidad de tales derechos de emisién (articulos 3.a) y 12), ya se produjera tal
transferencia entre personas de la Unién o lo fuera con personas e instalaciones
situadas en otros paises en los que tales derechos de emisiéon fueran asimismo

reconocidos.

Asi pues, la Directiva preveia la creacion por los Estados de «derechos de
emision» de gases de efecto invernadero, de un registro especial para ellos, y
también la prohibicion (a partir del 1 de enero de 2005) de que cualesquiera
instalaciones actuasen sin una previa autorizacion de emision. También preveia la
elaboracién de Planes Nacionales de Asignacion (articulo 9), en los que cada Estado
miembro habria de determinar la cantidad total de derechos de emision que preveia
asignar, el procedimiento para ello y las empresas finalmente perceptoras.

Y en lo que ahora interesa especialmente, la Directiva aludida establecia una
primera etapa de asignaciéon gratuita de dichos derechos de emision, por los

Estados, para los primeros 3 afios (de 2005 a 2008).

El tenor literal del articulo 10° de la Directiva de constante cita es el que sigue:

«Para el periodo de tres afos que comenzara el 1 de enero 2005 los Estados
miembros asignaran gratuitamente al menos el 95% de los derechos de emision.
Para el periodo de cinco afios que comenzara el uno de enero de 2008 los Estados
miembros asignaran gratuitamente al menos el 90% de los derechos de emisioén».

2°.- Ya en el plano del Derecho interno, el Real Decreto-Ley 5/2004, de 27
agosto, procedié a regular el régimen de comercio de los derechos de emision de

gases de efecto invernadero en nuestro pais.

Este Real Decreto Ley, en su articulo 4 —en relacion con su Anexo |-,
contemplaba, entre las instalaciones sometidas a autorizacién de emisién, las de

generacion de energia eléctrica.

En su articulo 14 regulaba ademas la naturaleza y los contenidos de! Plan
Nacional de Asignacion. En el art. 21 preveia la transmision (comercializabilidad) de
los derechos de emision. Y en el 16 incidia en la misma prevision de gratuidad inicial
que estaba prevista por la Directiva; cosa que hacia con el siguiente tenor:

«1. La asignacion de derechos para el periodo de tres afios que se inicia el 1 de
enero de 2005 sera gratuita, salvo lo dispuesto para la reserva de nuevos entrantes

en el articulo 18.
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2. El 90% de los derechos correspondientes al periodo de cinco afios que se
inicien el 1 de enero 2008 se asignara de forma gratuita, asignandose el 10%
restante de acuerdo con lo que se establezcan el correspondiente plan nacional de

asignaciony.

3°.- Por Real Decreto 1866/2004, de 6 septiembre, fue aprobado el Plan Nacional
de Asignacion de derechos de emision de gases de efecto invernadero.

4°.- En Acuerdo del Consejo de Ministros de 21 de enero de 2005 se procedio a
la asignacion concreta de derechos de emision a las instalaciones eléctricas, entre
las cuales se encontraban algunas pertenecientes a la sociedad ahora recurrente,

UNION FENOSA, SA.

5°.- Una vez recibidos tales derechos, ‘con caracter de comercializables y por
tanto con valor pecuniario —aunque fueran inicialmente asignados a titulo gratuito-
UNION FENOSA S.A. procedié a ‘“internalizarlos”, y a computar su consumo,
necesario para la produccion de energia eléctrica, en las ofertas que realizaba al
mercado diario e intradiario de produccién de energia eléctrica.

6°.- Como consecuencia de esa misma “internalizacién”, realizada por la ahora
actora y también por otras empresas generadoras de energia eléctrica (algunas e las
cuales han comparecido en calidad de codemandadas en el presente litigio), y dado
el sistema singular de casacion de ofertas y demandas que rige en ese mercado, los
precios finalmente fijados (casados) incorporaron los incrementos correspondientes
a los derechos internalizados; cosa de la que se vieron beneficiadas —nuevamente
por ese sistema de casacion- tanto las empresas asignatarias de derechos de
emision como otras que no lo eran y que no internalizaron derecho alguno, como

sucede con las productoras de “régimen especial’.

7°.- El Real Decreto-Ley 3/2006, de 24 de febrero, «por el que se modifica el
mecanismo de casacion de las ofertas de venta y adquisicibn de energia
presentadas simultdneamente al mercado diario e intradiario de produccién por
sujetos del sector eléctrico pertenecientes al mismo grupo empresarial» establecio,
en su articulo 2, que la retribucién de la actividad de produccién de energia eléctrica
habria de minorarse en el importe equivalente al valor de los derechos de emisién de
gases de efecto invernadero asignados gratuitamente a los productores de energia
eléctrica en el Plan Nacional de Asignacion 2005-2007.

El texto literal del articulo 2 es el que sigue:

«Consideracion de los derechos de emisién de gases de efecto invernadero del
Plan Nacional de Asignacion 2006-2007

1. A partir del dia 2 de marzo de 2006, para las casaciones correspondientes al 3
de marzo de 2006, la retribucién de la actividad de produccién de energia eléctrica a
la que hace referencia el articulo 16.1.a) de la Ley 54/1997, de 27 de noviembre, del
sector eléctrico, se minorara en el importe equivalente al valor de los derechos de
emisién de gases de efecto invernadero asignados gratuitamente a los productores
de energia eléctrica mediante Acuerdo de Consejo de Ministros de 21 de enero de
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2005, de conformidad con lo previsto en el Plan Nacional de Asignacion 2005-2007,

durante los periodos que correspondan.
A los efectos del calculo de los importe de los eventuales saldos negativos de la

liquidacion de la tarifa del afio 2006 correspondientes al periodo desde el dia 1 de
enero de 2006 hasta el dia 2 de marzo de 20086, inclusive, dichos importes se
minoraran para cada grupo empresarial a los que pertenecen las empresas que
figuran en el apartado 1.9 del Anexo | del Real Decreto 2017/1997, de 26 de
diciembre, en una cantidad equivalente al valor de los derechos de emision
asignados por Acuerdo de Consejo de Ministros de 21 de enero de 2005 a la
totalidad de unidades de produccién en régimen ordinario de cada grupo

empresarial, durante el mismo periodo.
2. El valor unitario de referencia de los derechos de emisién sera el precio de

mercado del periodo al que correspondan calculado de manera transparente y
objetiva.

3. Se habilita al Ministro de Industria, Turismo y Comercio para el desarrollo
reglamentario de la presente disposiciéon».

8°.- Tras el Real Decreto Ley indicado y como desarrollo del mismo, el Ministerio
de Industria y Comercio dicté la Orden ITC/3315/2007, de 15 noviembre, por la que
se regulaba, para el afio 2006, la minoracién de la retribucion de la actividad de
produccién de energia eléctrica en el importe equivalente al valor de los derechos de
emisién de gases de efecto invernadero asignados gratuitamente.

Esta es la disposicion de caracter general y rango inferior a la Ley que, con el
fundamento y alcance que se dira, es objeto de recurso jurisdiccional en el presente

procedimiento contencioso administrativo.

9°.- El Consejo de Administracién de la Comisién Nacional de la Energia aprobd,
en su sesion de 24 de abril de 2008, una resolucion, que le fue comunicada por
escrito del dia siguiente a la ahora recurrente, y por la que, en aplicacién de la Orden
3315/2007, de 15 noviembre, acabada de citar, se determinaba la obligacién de
pago, por UNION FENOSA GENERACION, S.A, de la suma de 147.887.314 €
como resultado de la expresada minoracion de retribucion por el montante
correspondiente a los derechos de emision de gases de efecto invernadero que le

fueron asignados gratuitamente.

CUARTO.- La parte recurrente que, como indicamos, es titular de instalaciones
de generacion de energia eléctrica, que se vio beneficiada en calidad de asignataria
—gratuitamente en un principio- de derechos de emisién de gases de efecto
invernadero, y que procedié a ‘“internalizar” su consumo en su actividad de
generacich de energia, fundamenta sus pretensiones contra ia Orden Ministerial
objeto del presente procedimiento, en esencia, en los siguientes antecedentes y
motivos, alterados, eso si, en el orden de su presentaciéon en aras de la mayor

facilidad en su resolucion:

1°.- El Real Decreto-Ley 3/2006, de 24 febrero, y, por ende, la Orden
ITC/3315/2007, que lo desarrolld, habrian efectuado una expropiacion de derechos
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A ETosncta | (la retribucion conforme al precio de mercado de produccion regulado en el articulo
16 de la ley 54/1997 del Sector Eléctrico).

Esa gran razén de pedir se asienta en el siguiente fundamento alegatorio y
argumental:

a) La Orden Ministerial aqui impugnada habria procedido a realizar una privacion
injustificada de un derecho econémico reconocido, al introducir la «minoracion de la
retribucion» de las empresas eléctricas de generacion en el valor de dichos gases.

b) Dicha privacién consistiria, en concreto, en la supresion de la gratuidad de los
derechos de emision, derivada -esa misma gratuidad - de Ia Directiva 2003/87/CE;
derivada también del Real Decreto 1866/2004, de 6 de septiembre, por el que se
aprobd el Plan Nacional de Asignacion; y finalmente consecuencia del Acuerdo del
| Consejo de Ministros de 21 de enero de 2005, por el que se procedié a la asignacion
concreta (y gratuita) de derechos de emisién a la recurrente.

c) Y asi, seglin qued6 mas arriba indicado, la Comision Nacional de la Energia,
como materializacién de esa anulacion de la gratuidad de los derechos de emision,
le reclama el pago de147.887.314 € en aplicacion de la Orden aqui impugnada.

d) Por ello, se habria procedido, tras asignarsele un conjunto de activos (los
derechos de emisién) y tras su completa patrimonializacién, a una posterior privacion
singular —neutralizacion- de su valor econémico, lo que equivale a su expropiacion

sin indemnizacion.

Por todo ello la sociedad recurrente estima que la Orden impugnada —en la
medida en la que se adapta y respeta lo establecido en el Real Decreto-Ley 3/2006
(salvo en lo que inmediatamente se dira bajo el apartado 5° que sigue al presente)-,
contiene una regulacién materialmente expropiatoria, sin compensacion econémica,
que, por inconstitucional, debiera dar lugar al planteamiento de la oportuna cuestion
ante el Supremo Intérprete de la Constitucion.

2°- De forma alternativa al reproche de legalidad (mas bien de
“constitucionalidad”) que se acaba de indicar, la sociedad recurrente estima que la
Orden recurrida habria introducido una «prestacion patrimonial de caracter publico»
equiparable a una tasa sin previa cobertura legal, y por lo tanto en contravencion de
la garantia establecida en el articulo 34 del Texto Constitucional y el art. 8 de la Ley
58/2003, de 18 de diciembre, General Tributaria, pues no habria delimitado por Ley
el hecho imponible, el devengo, la base imponible liquidable y el tipo de gravamen.

3°.- En otro momento indica la recurrente que el empleo de la figura del Real
Decreto Ley no puede realizarse en casos de afectacion de los derechos y deberes
contemplados en el Titulo | de la Constitucion; Titulo que, entre otros mas, alberga el

citado articulo 31.3.

4°.- El Real Decreto-Ley 3/2006, que fue publicado en el Boletin Oficial del
Estado del 28 de febrero de 2006, en la medida en la que establecié la reduccion de
la retribucién de la actividad de generacion de energia eléctrica en el montante
correspondiente a los derechos de emisién asignados gratuitamente, y ello con




ADMINISTRACION
DE JUSTICIA

Recurso N°: 0000030/2008

efectos desde el 1 de enero de ese mismo ano, tendria efectos retroactivos
constitucionalmente reprochables.

5°- Con independencia de esas razones de inconstitucionalidad —por su
contenido materialmente expropiatorio, por su caracter retroactivo y por establecer
una prestacién patrimonial sin la necesaria cobertura de Ley- del art. 2 del Real
Decreto-Ley, la recurrente nos dice ahora que el articulo 2 de la Orden
ITC/3315/2007 (aqui impugnada) seria por si mismo ilegal, por contrario al tenor del
mismo Real Decreto-Ley, a los principios de igualdad y de jerarquia normativa
constitucionalmente previstos, y a los de no discriminacion y objetividad previstos en

la Ley del Sector Eléctrico.

Y ello porque el Real Decreto Ley no establecié salvedad o exclusion, en la
minoracion de la retribucion de la actividad de produccién de energia eléctrica que
acordaba, entre las distintas instalaciones, y sin embargo la Orden habria excluido
de su aplicacion a las instalaciones de régimen especial que, ademas, también se
habrian visto beneficiadas por el alza de precios que fue consecuencia de la
internalizacion por las que si eran asignatarias de derechos de emisién (nuevamente
por efecto de la singular manera en la que se produce la casacion de ofertas y
demandas en el mercado diario e intradiario de generacion de energia eléctrica).

Estima la recurrente, por ello, que la exciusion de su aplicacion a determinadas
instalaciones seria contraria a lo previsto en el art. 2 del Real Decreto-Ley que se
refiere, con caracter general y sin matices, a los «productores de energia eléctrica»

6°.- Seguidamente la representacion actora estima que la Orden aqui impugnada
seria contraria a las Directivas 2003/87/CE, que establece el régimen de comercio
de emisiones de gases de efecto invernadero, y 2003/54/CE, sobre normas
comunes para el mercado interior de la energia eléctrica.

Tal contradiccién por la Orden aqui impugnada -y antes de ella por el Real
Decreto-Ley 3/2006- con respecto a las Directivas derivaria de que neutralizarian la
gratuidad de los derechos y, por tanto, afectarian a su llamado "efecto atil",

Abunda dicha representacién después en la linea de que la gratuidad de la
asignacién de derechos de emisidon es «clara, precisa e incondicional», y que no
permite la imposicion a los asignatarios «de ningun tipo de carga patrimonial, previa
o posterior, con ocasion de la atribucion de derechos de emision».

Y precisamente el Real Decreto Ley 3/2006, al recoger expresamente el principio
de equivalencia entre la reduccidn de ingresos por ias eiéctricas y el vaior
econdémico de los derechos de emision, seria contrario a la expresada gratuidad
impuesta imperativamente por la Directiva.

El "efecto Gtil" de la Directiva se veria menoscabado también porque la reduccién
de emisiones (que es precisamente el objetivo pretendido) estaria necesariamente
anudada al «comercio no distorsionado» de derechos de emisién, y, ademas, la
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esencia misma del sistema «se basa justamente en la puesta en valor en el mercado
de los derechos de emision por parte de sus titulares».

En la opinién de la actora por ello «la prohibicion de la internalizacion del derecho
implica negar que su consumo conceda un genuino coste de oportunidad para su
titular y, por ello, que encarne un valor econémico correspondiente a dicho titular».

Dentro de este motivo se nos afirma luego la existencia de discriminacion entre
los sectores, pues, se nos dice, en todos ellos y «como es natural, los demas
asignatarios de derechos (distinto de las empresas eléctricas), también repercutiran
su valor en el precio de sus productos», de modo que «la hipétesis de la
internalizacion es por tanto aplicable a todos los asignatarios de derechos gratuitos,

y no solo a las empresas eléctricasy.

Y por ultimo el régimen juridico de minoracién de ingresos en el montante
correspondiente a los derechos de emision de gases de efecto invernadero
asignados gratuitamente se aplicaria tan sélo a las instalaciones generadoras
ubicadas en Espafia, pero que, sin embargo, no se extiende a las instalaciones
establecidas en otros Estados miembros o de fuera de la Union que suministran
electricidad en el mercado espafiol a través de agentes externos vy

comercializadores.

Por eso el régimen de minoracién establecido por el Real Decreto-Ley 3/2006 y
por la Orden ITC/3315/2007 distorsionaria las condiciones en las que se vende la
electricidad generada o importada en Espafia, y, con ello, se introduce una
discriminacion entre operadores eléctricos directamente competidores.

Y por ello, tras este conjunto de motivos y argumentos, Ia recurrente concluyo su
demanda solicitando:

a) La declaracién de nulidad, en su conjunto, de la Orden ITC/3315/2007 aqui
impugnada, y, subsidiariamente, de su articulo 2 en cuanto excluye de su aplicacién
a las instalaciones de régimen especial.

b) En la medida en la que la Orden impugnada fuera directa traslacién de lo
establecido en el articulo 2 del Real Decreto-Ley 3/2006, formulacion de cuestién de

constitucionalidad.
c) Planteamiento de cuestién prejudicial, ante el Tribunal de Justicia de la Union

Europea en aplicacion del, por entonces, articulo 234 del Tratado de la Unién, por
infraccion de las Directivas 2003/87/CE. y 2003/54/CE (ahora conforme al art. 267
del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea).

QUINTO.- Por su parte la Abogacia del Estado articula su oposicion a la
demanda, en esencia, en los siguientes motivos y fundamentos:

- Que la Directiva 2003/87/CE requeria, para la consecucién de sus objetivos
de reduccion de las emisiones de gases de efecto invernadero, de dos clases de
medidas. Unas, de naturaleza ambiental, destinadas a la minoracién del emisién de
gases contaminantes y para el fomento de utilizacion de tecnologias limpias. Y otras
destinadas a fomentar la competitividad de las empresas comunitarias frente a las
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de terceros Estados. Por ello se habria establecido, en su articulo 10, el sistema de
gratuidad de los derechos de emision durante la primera etapa de tres aros.

2°.- Por otra parte la finalidad del articulo 2 del Real Decreto-Ley 3/2006 no seria
otra que “corregir’ determinadas disfunciones que fueron ocasionadas por la
aplicacién de la normativa medioambiental comunitaria, ya que la asignacién gratuita
de derechos de CO2, efectuada a las instalaciones de produccion eléctrica supuso:

a) Que las empresas asignatarias “internalizasen” el valor de dichos derechos,
cosa que les generd un sobreingreso derivado de la elevacion de precios respecto al
escenario previo, en el que no existian derechos de emision.

b) Esa “internalizacion” se produjo ademas de dos maneras: en los costes de las
empresas productoras, que lo computaron como activos, y en el precio de retribucién
de la energia eléctrica para todo el mercado.

c) También las empresas no asignatarias de derechos de emision -dado el
caracter marginal del precios de mercado y el sistema de casacidon de ofertas y
demandas- se beneficiarion con el alza de precios derivados de la internalizacion de
tales de derechos en sus precios por las que si eran asignatarias.

3°.- El Real Decreto-Ley 3/2006 y la Orden ITC/3315/2007 que lo desarrolla «son
normas de caracter regulatorio y no medioambiental».

a) Las normas de “finalidad ambientai” serian consecuencia de la transposicion al
ordenamiento espafnol de la Directiva 2003/87/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo. Estas son el Real Decreto-Ley 5/2004, de 27 agosto, por el que se regula
el régimen de comercio de derechos de emision de gases de efecto invernadero; la
Ley 1/2005, de 9 de marzo; y el Real Decreto 1866/2004, de 6 septiembre, que
aprobd el Plan Nacional de Asignacion de Derechos de Emisién 2005/2007. Dentro
de este primer grupo de normas encontrariamos ademas unas que serian calificable
como estrictamente ambientales, y otras que estarian destinadas a fomentar la
competitividad de las empresas comunitarias con el fin de que la aplicacién del
Protocolo de Kioto no supusiera una situacion de desventaja competitiva de las
empresas europeas frente a todas aquellas otras, extranjeras, que no estan no

sometidas al mismo.

Y se anade por dicha representacion como argumento que «lo que en ningun
momento aparece como finalidad de la normativa comunitaria en cuestion [es] la
obtencién de grandes beneficios por parte de las empresas perceptoras de la
asignacion gratuita de derechos de emisiény.

b) Por otra parte, la finalidad de las normas reguladoras del mercado eléctrico,
esto es, aquel segundo grupo de normas que son calificadas como de "regulacion”,
su finalidad, decimos, no seria otra que optimizar ei funcionamiento de ese mismo
mercado, estableciendo los derechos y obligaciones de los intervinientes en él y, en
concreto, el régimen de retribucion de las actividades. Formarian parte de este
segundo grupo de normas "de regulacién" tanto la Ley 54/1997, de 27 de noviembre,
del Sector Eléctrico, como el Real Decreto-Ley 3/2006, de 24 de febrero, por el que
se modificé el mecanismo de casaciéon de las ofertas de venta y adquisicion de
energia presentadas simultaneamente al mercado diario e intradiario de produccion,
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y, en fin, también la Orden aqui impugnada [TC/3315/2007, de 15 de noviembre, que
lo desarrolla..

La finalidad de estas normas “de regulacion” residiria en aminorar el sobre-
ingreso obtenido por las empresas generadoras por consecuencia de la
internalizacioén, en sus ofertas de venta, de los costes de los derechos de emision

asignados gratuitamente.

3°.- Acontece ademas (como mas arriba se apuntd) que, atendido el sistema de
formacion de precios en el mercado mayorista, aquella “internalizacion” realizada por
las asignatarias de derechos de emision produjo el efecto de que se beneficiasen
también del sobre-ingreso el resto de las empresas productoras, incluidas las que
carecen de derechos de emision.

Se insiste luego por dicha representacion de la Administracion General en que la
finalidad de la norma no es corregir el caracter gratuito de la asignacion sino
«aminorar la remuneracion de las unidades de generacion afectados por la
internalizacion del valor de los derechos de emisién que han sido asignados

gratuitamente»...

La ‘“internalizacién” del valor de los derechos de emision permitid conseguir
objetivos que, «desde un punto de vista estrictamente ambiental», eran perseguidos
por la norma comunitaria, esto es, advertir al mercado del coste que tiene la
utilizacion de energias contaminantes, de modo que se ha enviado una sefial a los
consumidores, al haberse incrementado sensiblemente los precios de venta de
energia, y al tiempo se ha fomentado utilizacién de tecnologias no contaminantes.

Pero esa misma “internalizacién” habria producido una serie de disfunciones en
el mercado espafiol que afectan la regulacién del sistema retributivo y que
carecerian de incidencia ambiental.

En concreto, la recurrente, en el ano 2006, habria obtenido un sobre-ingreso de
147.888.314 € por el computo de unos derechos de emisién que habia recibido de

manera gratuita.

Asi pues, la correccién de estas disfunciones es lo que se pretendio6 realizar a
través del articulo 2 del Real Decreto-Ley 3/2006, en el que se establecié que de la
retribucién de la actividad de produccion de energia eléctrica se minoraria el importe
equivalente a valor de los derechos de emisién de gases de efecto invernadero

asignados gratuitamente a los productores.

Y asi, por tanto, la minoracién producida no afectaria a la gratuidad de la
asignacion, medida de naturaleza estrictamente ambiental, sino soélo a los-
desajustes regulatorios, ajenos éstos a las previsiones de la Directiva 2003/87.

En suma, segun la posicion de la Administracion demandada, el Real Decreto
Ley 3/2006, y la Orden ITC3315/2007 no sb6lo no se opondrian a la normativa
comunitaria sino que la complementarian corrigiendo «aquellas disfunciones que en
el ambito de la regulacién econdmica se producen».
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4°.- La Orden impugnada no extenderia, en modo alguno, mas alla de sus
estrictos términos [a minoracién ya establecida por el Real Decreto-Ley 3/2006, sino
que las previsiones en €l contenidas se ajustan a su espiritu y finalidad.

5°.- El recurso de la actora se encontraria deficientemente formulado pues, en
propiedad, los motivos de impugnacion formulados se proyectan sobre el Real
Decreto-Ley 3/2006, del cual la Orden impugnada no seria sino pura ejecucion.

6°.- Al afectar la minoraciéon retributiva a todas las empresas, fueron o no
asignatarias de derechos de emisién, se produjo una relativa desconexion entre
asignaciéon gratuita y minoracion; lo que comporta que no estemos tanto ante una
expropiacion de derechos otorgados como ante una efectiva y mas amplia

regulaciéon de consecuencias.

Partiendo de esa base, la finalidad perseguida por el Real Decreto-Ley y por la
Orden aqui concernidos no seria tanto que las entidades asignatarias satisficiesen,
“ex post’, el valor de los derechos asignados gratuitamente, sino evitar el sobre-
ingreso producido para todas las tecnologias por el aumento de precios debido a

aquella la internalizacion.

La minoracién, en consecuencia, no afectaria los derechos asignados sino a
efectos econdémicos generales derivados de tal internalizacion.

De esa manera, las normas no afectarian a los derechos de emisién sino a un
efecto “incremental”; no subvertirian la distribucion de derechos de emision recibidos
por cada productor sino facilitarian la estrategia de moderacién de precios contenida

en el Real Decreto-Ley 3/2006.

No supondria tampoco por ello discriminacién alguna entre productores con
asignacion.

Por otra parte, la reduccién no se produciria sino con el valor “internalizado” por
la que ha sido, en cada momento, la “tecnologia marginal” empleada; existiendo
ademas en la Orden unos criterios delimitaciéon para evitar la equiparacion entre
derechos de emision e internalizacion.

En este sentido invoca la Abogacia del Estado el informe emitido por la
Secretaria General de la Energia en el tramite de audiencia del proyecto de Orden
aqui recurrida, en el que se indicé que, aunque para determinadas tecnologias, la
aplicacion de la Orden pudiera interpretarse como una devolucion del 100% de los
derechos asignados, el resuitado conjunto de ia aplicacion de la norma ileva a una
conclusion distinta. Asi el efecto equivalente a la “no asignacién" de derechos de
emisién soélo se produciria conceptualmente respecto a la tecnologia que aparezca
como "marginal” ya que, en las restantes, bien por no ser “asignatarias”, bien por no
ser “‘marginales”, la detraccion no seria equivalente a la no asignacion.
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Y en lo que a la “tecnologia marginal” respecta, aun y asi se estableceria un
limite maximo o de referencia para la minoracién, que no seria otro que aplicar la

formula establecida para las no asignatarias.

7°- En lo referente a la eventual contravencién del Derecho Comunitario la
representacion demandada niega que exista, pues, en su opinion, las disfunciones
derivadas del sobre-ingreso a favor de las empresas productoras y la traslacion del
coste total a los consumidores, no podrian nunca considerarse como objetivos

perseguidos por la norma comunitaria.

SEXTO.- Por su parte, la codemandada IBERDROLA, S.A., ademas de otros
motivos y alegaciones que habran de quedar orillados de la resolucién del presente
litigio por haberse formulado con desviacién procesal, en los términos que de
inmediato se dira, en la parte de su contestacién a la demanda en la que se cifd a

su cabal posicién en el litigio, vino indicar:

1°.- Que el Real-Decreto-Ley procedié a establecer una minoracion de Ia
retribucion de la actividad de produccion por la via de descontar el importe de los
derechos asignados gratuitamente; de lo que obtiene que soélo cabria detraer

‘cantidades a las centrales efectivamente asignatarias de derechos de emisidn y no a

las demas.

2°- Que ademas no es cierto que las empresas no asignatarias hayan
"internalizado"” el coste de derechos de emisién en sus precios, y que afirmar tal
cosa comporta confundir "coste" con "precio". Agrega que es imposible que las
tecnologias no asignatarias “internalicen” el coste de los derechos de emision
sencillamente porque carecen de tales costes.

Por ello, dice, «se opone frontalmente a la primera pretensién de UNION
FENOSA en el sentido de interpretar que la Orden impugnada, al no incluir en su
ambito de aplicacion a las centrales de régimen especial, esta infringiendo el RDL».

Mas adelante destaca la contradiccion que contendria la demanda deducida por
la parte actora, al indicar, por una parte, que el Real Decreto-Ley exigiria la
devolucién del valor de los derechos asignados gratuitamente, por cuya causa
contravendria el “efecto (til” de la Directiva y que, por el contrario, en otro momento
considere que la orden es ilegal por no incluir a las centrales de régimen especial.

Vuelve mas adelante IBERDROLA a ratificar que, en su opinién, quedan fuera
del ambito del Real Decreto-Ley tanto las centrales no asignatarias de derechos de

emision como las de régimen especial.

Y asi, en sus tesis, la Orden Ministerial habria introducido un cambio con
respecto al Real Decreto-Ley, en el sentido de extender los deberes de devolucién a
las instalaciones no asignatarios de derechos.
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SEPTIMO.- Como indicamos en los Antecedentes de Hecho Cuarto y Quinto de
la presente Sentencia, han formulado sendos escritos de contestacion a la demanda
GAS NATURAL SDG, S.A. (que pidi6 la declaracién de nulidad de pleno derecho de
fa Orden Ministerial recurrida y que la Sala plantee cuestion de inconstitucionalidad
con respecto al articulo 2 del Real Decreto-Ley 3/2006, de 24 de febrero), e

IBERDROLA S A.

El preciso tenor y contenido de ambos escritos dio lugar a que la ABOGACIA
DEL ESTADO se opusiese a tener por contestada la demanda por parte de ambas
codemandadas, peticion que sin embargo fue desestimada al indicarse que «sera el
Tribunal el que, a la postre evaluara individualizadamente las tesis de cada una de
las partes, su amparo legal y el ajuste a la posicidbn procesal en las que se

formulan».

Pues bien en este momento, y con independencia de lo que a partir de ahora se
dira, hemos de ratificar que la representacion de GAS NATURAL vino, en lo

| sustancial, a apoyar en su contestacion a la demanda las tesis impugnatorias de la

recurrente, cosa que comporta una franca desviacion procesal pues en nuestro
ordenamiento no se encuentra prevista la posibilidad de concurrir en calidad de
codemandante o coactor y si sélo de codemandado.

Ello, naturalmente, con independencia de la posibilidad de suscitar, por parte de
aquellos que pudieran tener interés legitimo en la impugnacion de un acto o
disposicidn, de formular sus propios recursos, cosa que por cierto ha sucedido con
las dos representaciones que aqui concurren como codemandadas y contestado la

demanda.

Por ello, la Sala no entrara a valorar -sin mengua alguna de su deber de
congruencia- a valorar las alegaciones deducidas en franca desviacion procesal por
las codemandadas, y si sélo a resolver aquellas otras que se ajustan a su posicion;
que en nuestro caso se circunscriben a las formuladas por IBERDROLA en
oposicién a la pretension de UNION FENOSA para que la Sala declare la nulidad de
la Orden impugnada en cuanto habria excluido improcedentemente a las

instalaciones de régimen especial.

En este sentido -de excluir del proceso las pretensiones y alegaciones deducidas
por codemandados con desviacion procesal- se ha pronunciado, por ejemplo, la
Sentencia del Tribunal Supremo de 22 de febrero de 2006, en la que se cita ademas

una profusa doctrina jurisprudencial anterior:

«El art. 21.1.b) de la Ley de la Jurisdiccion vigente considera parte demandada a
"las personas o entidades cuyos derechos o intereses legitimos pudieran quedar
afectados por la estimacion de las pretensiones del demandante". En consecuencia
nadie que no se halle en esa posicién puede comparecer en el proceso como parte
demandada o codemandada como ha ocurrido en este caso. [...] la Sala acepté su
personacion y le tuvo por parte demandada, si bien al contestar la demanda se
aparta de esa posicion y solicita la anulacién del Real Decreto, convirtiéndose de
ese modo en parte recurrente y no demandada. Ese cambio de posicion procesal es
contrario a la Ley, de modo que si bien la Sala no puede inadmitir el proceso en
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relacién con quien no es demandante en el mismo, si puede desconocer la posicion
de la demandada que no postula el rechazo del recurso sino que por el contrario
pretende su estimacion. En este sentido de proscripcion del cambio de postura
procesal en el recurso citamos lo declarado por la Secciéon Primera de esta Sala en
Auto de veintidos de enero de dos mii uno [...]. En ei fundamento de Derecho tercero
de la resolucidon citada, expusimos lo que sigue: "El recurso de queja no puede
prosperar, ya que aun cuando la figura del coadyuvante ha desaparecido con la
nueva Ley Jurisdiccional y la legitimacion para el ejercicio de acciones frente a la
Administracion se regule de forma que englobe a los titulares de derechos subjetivos
e intereses legitimos, sin embargo, ello no implica la posibilidad de que dichos
interesados puedan personarse en un recurso interpuesto por otro interesado fuera
del supuesto contemplado en el apartado 21.1.b) de la Ley [...]. Por tanto, en Io
tinico que ha cambiado la regulacion actual es en la desaparicion de la figura del
coadyuvante, entendiendo que todo el que se persone en el recurso como titular de
un derecho subjetivo o interés legitimo para sostener la conformidad a Derecho de la
disposicion, acto o conducta de la Administracion, actia como codemandado, pero si
con la Ley Jurisdiccional de 1956 no se acogia la figura del coadyuvante del
demandante, con la actual tampoco se permite la posibilidad de personarse como
tercero interesado con pretensiones contrarias al acto recurrido y en apoyo de las
tesis del demandante. En este sentido se ha pronunciado esta Sala en Autos de 16
de julio de 1996, 31 de enero de 1997 y 18 de mayo de 1998 recaidos en los
recursos nums. 845/94, 100/95 y 2751/96, y en la Sentencia de 25 de febrero de
1999 recaida en el recurso nim. 478/93, cuya doctrina, ain cuando referida a la
figura del coadyuvante del demandante, puede ser trasladada a la nueva regulacion
conforme se ha visto mas arriba, segin la cual: "Por mucha amplitud que
constitucionalmente se haya reconocido al concepto de interesado, es lo cierto que
en la vigente legislacion reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa -
art. 30 L.J.C.A. - la figura del coadyuvante solamente estd prevista en nuestro
ordenamiento en defensa de la Administracién que actia como demandada o como
demandante en el proceso de lesividad. De ahi que no quepa admitir la intervencion
(...) en el concepto que solicita de coadyuvante del demandante, ya que de

| accederse a lo que ahora pretende, ademas de lo dicho, se desconoceria el régimen

de plazos para recurrir”, (auto de 16 de julio de 1996) "ni puede reconocérsele otra
actividad procesal que la enderezada a defender la legalidad de los actos
impugnados en el proceso ni, en consecuencia, legitimaciéon para interponer recurso
de casacion contra una sentencia desestimatoria de las pretensiones ejercitadas
contra aquellos". (Sentencia de 27 de febrero de 1999)».

OCTAVO.- Expuestas asi, de modo sintético, las diversas posiciones procesales
sustentadas en este litigio, y excluido el pronunciamiento del Tribunal sobre todas
aquellas que han sido formuladas con desviaciéon procesal, procede, sin mas, entrar
a la resolucién de las distintas cuestiones controvertidas, en buena medida

entrelazadas entre si.

Y para ello en primer término es preciso destacar que en este proceso se han
formulado unas pretensiones directas de nulidad contra una disposicion de caracter
general y rango inferior a la Ley, esto es, contra la Orden ITC/3315/2007, para cuyo
conocimiento y decision el presente Tribunal ostenta plena jurisdiccion, junto a otras,
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de obligado pronunciamiento previo, que por el contrarioc desbordan nuestra
jurisdiccion y para lo cual el ordenamiento juridico prevé otros modos de actuar.

Estas otras cuestiones son:

a) La eventual inconstitucionalidad del Real Decreto Ley 3/2006 en la medida en
la que la Orden impugnada fuera directa y armoénica ejecucion de sus
determinaciones, y siempre que el contenido de tales determinaciones fuese
contrario al Texto Constitucional, por las detalladas razones que la recurrente
expone en su demanda. Asi, en el caso de que este Tribunal, en efecto, albergase
dudas sobre la inconstitucionalidad de este Real Decreto-lLey deberia plantear
cuestion de inconstitucionalidad con relaciéon al mismo ante el Supremo Intérprete de
fa Constitucién en aplicacién de lo previsto en los articulos 163 de la Constitucion y
35 de la Ley Organica del Tribunal Constitucional, y ello por la conocida doble
sujecion que los Tribunales de Justicia espafioles ostentan para con la Constitucion
y las Leyes. :

b) La posible contrariedad con el Derecho Comunitario de ambos instrumentos
normativos internos (el Real Decreto-Ley y la Orden), por menoscabar el “efecto atil”
de la Directiva 2003/87/CE y, de manera mas concreta, por ser contrarios a la
gratuidad de asignhacion de derechos de emisidn que la norma comunitaria estatuyé.
En ese caso la presente Sala, ahora por su doble condicién de Tribunal de Derecho
Comunitario y de Derecho interno, podria plantear ante el Tribunal de Justicia de la
Unidn Europea la cuestion prejudicial prevista en el art. 267 del actual Tratado de

Funcionamiento de la Unién Europea.

[.- Se abordaran, en primer término, los reproches de inconstitucionalidad que la
recurrente formula al Real Decreto Ley 3/2006, de 24 febrero, por el que se modificd
el mecanismo de casacién de las ofertas de venta y adquisicién de energia
presentadas simultaneamente al mercado diario intradiario de produccion por sujetos
del sector eléctrico pertenecientes al mismo grupo empresarial (Boletin Oficial del

Estado de 28 de febrero de 2006).

El rango de ley del expresado producto normativo resulta incuestionable segtn el
articulo 86 de nuestra Constitucion, de modo que no soélo, segtin se dijo, la tnica via
que tiene el Tribunal para compaginar su sujecion a la ley y al tiempo para con la
Constitucion seria, en su caso, el planteamiento de cuestion de inconstitucionalidad
sino ademas porque por ese mismo rango que el Real Decreto-Ley ostenta se ve
beneficiado de la presuncion de constitucionalidad declarada con reiteracion por el
Tribunal Constitucional, entre otras muchas en sus Sentencias 49/2008, de 9 de
abril; 107/1996, de 12 de junio; 43/1996 de 14 de marzo...

Esos reproches de inconstitucionalidad que la recurrente realiza basculan,
fundamentalmente, en torno a cuatro grandes bloques. Su contenido materialmente
expropiatorio es el primero, su caracter improcedentemente retroactivo el segundo,
el establecimiento de una prestacién patrimonial de caracter publico sin respetar las
exigencias constitucionales de reserva de Ley el tercero, y la improcedente
afectacion de derechos fundamentales por Real Decreto Ley el Gltimo de todos ellos.

1°.- Principiando por el primer bloque de motivos, la recurrente nos dice, en
esencia que, a consecuencia de la Directiva 2003/87/CE, del Real Decreto-Ley
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A st | 5/2004, de 27 agosto (que procedié a regular el régimen de comercio de los

derechos de emisién de gases de efecto invernadero en nuestro pais), el Real
Decreto 1866/2004, de 6 septiembre (que aprobé el Plan Nacional de Asignacion de
derechos de emision de gases de efecto invernadero), y el Acuerdo del Consejo de
Ministros de 21 de enero de 2005 (que procedié a la asignacién concreta de
derechos de emision a las instalaciones eléctricas), a consecuencia de todas esas
normas, decimos, habrian obtenido una serie de derechos de emision, esto es, de
activos patrimonializables y comercializables, cuyo valor econémico habria sido
luego expropiado, sin la correspondiente y justa compensacion, bien por el Decreto-
Ley bien por la Orden Ministerial recurrida.

La cuestion, por tanto, importantemente condicionada en su respuesta por el
rango legal de la primera de ambas normas, se cifie a la posible existencia de una
expropiacion legislativa sin la correspondiente indemnizacion; de modo que pudiera
incurrir en inconstitucionalidad el Real Decreto Ley de permanente cita.

La problematica suscitada, de complejidad juridica recéndita, requiere para su
resolucion precisar, en este momento, tres cuestiones: a) Cual sea la naturaleza
juridica de los derechos de emision de los gases de efecto invernadero; b) Si ha
existido efectiva patrimonializacién de éstos por la sociedad actora; y ¢) En otro
orden de cosas distinto, el grado de legitimidad de la internalizaciéon producida y de
la traslacién del valor de tales derechos a las ofertas realizadas al mercado diario e
intradiario de generacién de energia eléctrica. Y es que, como es sabido, la
expropiaciéon sélo puede recaer sobre derechos o intereses «patrimoniales
legitimos» (art. 1 de la Ley de Expropiacién Forzosa), de modo que si no
estuviéramos ante bienes o derechos patrimoniales, o si la decisién de internalizar
tuviera la condicién de "ilegitima", en ningln caso podriamos estar ante un supuesto
de expropiacioén sino ante una realidad juridica bien diferente.

Una vez despejadas estas tres primeras cuestiones habremos de pasar a indagar
en los contenidos del Real Decreto-Ley, tanto en lo referente a si ha sido éste en
efecto —o lo ha sido la Orden- el que ha producido las reducciones o restricciones de
| las posiciones juridicas, como en lo atinente a la manera o el fundamento

(expropiatorio o regulatorio) con el que lo haya hecho.

a) La cualidad de derechos subjetivos y comercializables de los derechos de
emisién de gases de efecto invernadero es incuestionable y, de hecho, no ha sido
combatida por la Administracion demandada. Pero su expresién ahora resulta
relevante como punto de partida para, posteriormente, concluir si existe privacion
singular o, dicho en otras palabras, expropiacion de tales derechos subjetivos.

Efectivamente, tanto de la Directiva 2003/87/CE (articuio 3) como de la Ley
1/2005, de 9 de marzo, por el que se regula el régimen de comercio de los derechos
de emision de gases de efecto invernadero, se obtiene la condicién de derecho
subjetivo -aunque sujeto a acto de autorizacién- de aquel que se ostenta a la
emision de una tonelada de didxido de carbono en un periodo limitado. El articulo 20
de la Ley 1/2005 no deja ademas duda alguna pues indica que «el derecho de
emision se configura como el derecho subjetivo a emitir una tonelada de diéxido de
carbono desde una instalacién incluida en el ambito de aplicacién de esta ley».
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Ademas de estar ante derechos subjetivos nos encontramos ante unos que
tienen evidente contenido econdmico, cosa que fluye de su comercializabilidad,
contenida tanto en el articulo 12 de la Directiva como en el inciso 4 del articulo 20 de

la Ley; desarrollado luego en el 21.

Se trata, pues, de derechos subjetivos con claro valor econémico que fueron
adquiridos por la actora (aunque en una primera etapa con caracter gratuito) por
efecto del Acuerdo del Consejo de Ministros de 21 de enero de 2005, por el que se
procedié a la asignacion concreta de derechos de emision a las instalaciones

eléctricas. ‘ :

b) Tampoco ha sido controvertida en el presente litigio la legitimidad de la
operacion de internalizacién del valor de tales derechos (aunque fueran adquiridos
gratuitamente) ni de su ulterior proyeccioén a las ofertas de energia realizadas en el
mercado diario e intradiario de generacién de energia eléctrica.

No se ha reprochado, pues, la existencia de ilegalidad, fraude, torsiéon o o
contravencion de las reglas o de los usos del comercio ni, por ello, que la busqueda
del mayor beneficio como regla econdémica racional aplicable a tales sociedades
mercantiles fuese reprochable por el hecho de que (entre ellas la ahora aqui
recurrente), computasen como «coste de oportunidad» aquelios activos que, siendo
por naturaleza comercializables, en lugar de ser enajenados y obtenida, en
consecuencia, rentabilidad por la transaccién, fueron consumidos en la generacién
de energia eléctrica y finalmente trasladado el importe de ese consumo a los precios

' ofrecidos al mercado.

Como dijimos anteriormente, si se tratase de una accién en cierta medida
ilegitima aquélla que realizaron las empresas generadoras de energia eléctrica, no
podriamos afirmar nunca la existencia de una expropiacién (aun de “expropiacion
legislativa”) puesto que ésta soélo puede recaer sobre bienes o derechos

patrimoniales "legitimos".

Pero este reproche no ha sido producido en el proceso, de modo que procede
pasar ya a determinar si existe expropiacion material -legislativa o de cualquier otra
clase- de esos derechos pecuniariamente estimables.

c¢) Es incuestionable que la expropiacion, como privacién singular de derechos o
intereses patrimoniales legitimos, se puede producir a través de una Ley, bien
contenga ésta determinaciones singulares o de caso concreto o bien albergue otras
mas generales y afectantes a un grupo amplio de sujetos. Y si esa expropiacion
legislativa apareciese en efecto, podrian derivarse consecuencias de
inconstitucionalidad de ia norma que contuviera una expropiacioén excluyendo la
garantia indemnizatoria prevista en el art. 33.3 de la Constitucién, u otras
consecuencias en orden a permitir la articulacion complementaria de un cauce
indemnizatorio a través de la apertura de pieza de justiprecio (STS de 29 de
diciembre de 2003) si es que la norma expropiatoria guardase silencio sobre esa
garantia. Todo ello ha sido objeto de la atencién de la mejor doctrina asi como de

19



Recurso N°: 0000030/2008

ADMINISTRACION . . . .. .
DE JUSTICIA conocidos pronunciamientos jurisprudenciales, buena parte de ellos procedentes del
Tribunal Constitucional.

También existen en nuestro derecho canales (aunque por supuesto sujetos a
constante friccion) que permiten atisbar diferencias entre “lo expropiatorio” y las
“delimitaciones” o “limitaciones” de los derechos subjetivos por efecto de la
ordenaciéon normativa. Y también, por ultimo, aparecen concreciones singulares de
misma esa actividad de limitacién ordenadora en el &mbito de “lo regulatorio”, esto
es, ahora, en el contexto de precisas relaciones de sujecion especial que vinculan a
ciertas empresas operadoras de un sector regulado y la Administracion.

La Sentencia del Tribunal Constitucional 227/1988, de 29 de noviembre, referida
a la Ley 29/1985, de 2 de agosto, de Aguas ha indicado, por ejemplo, con
pronunciamientos de orden general e indudable proyeccién sobre nuestro caso:

«Es claro que la garantia expropiatoria del art. 33.3 de la Constitucion alcanza,
tanto a las medidas ablatorias del derecho de propiedad privada en sentido estricto
como a la privacién de los “bienes y derechos” individuales, es decir, de cualquier
derecho subjetivo e incluso interés legitimo de contenido patrimonial [...]. Resulta
imprescindible determinar por ello si, en el supuesto que ahora examinamos, nos
hallamos ante una verdadera expropiacién o privacion indemnizable o ante otro tipo
de intervencién limitativa de derechos que no comporta compensaciones
economicas. Este Tribunal se ha referido ya en mas de una ocasion (SSTC
108/1986, de 29 Jul., 37/1987, de 26 Mar., y 99/1987, de 11 Jun., entre otras) al
concepto de expropiacién o privacién forzosa que se halla implicito en el art. 33.3 de
la Constitucion, deciarando en sustancia, y por lo que aqui interesa, que debe
entenderse por tal la privacion singular de la propiedad privada o de derechos o
intereses patrimoniales legitimos acordada imperativamente por los poderes
publicos, por causa justificada de utilidad publica o interés social. De ahi que sea
necesario, para que se aplique la garantia del art. 33.3 de la Constitucién, que
| concurra el dato de la privacion singular caracteristica de toda expropiacion, es
decir, la sustraccion o ablacion de un derecho o interés legitimo impuesto a uno o

varios sujetos».

Y luego el Tribunal Constitucional matiz6 en la Sentencia aludida:

«Distintas son las medidas legales de delimitacion o regulacién general del
contenido de un derecho que, sin privar singularmente del mismo a sus titulares,
constituyen una configuracion ex novo modificativa de la situacién normativa
anterior. Estas medidas legales, aunque impliquen una reforma restrictiva de
aquellos derechos individuales o la limitacion de algunas de sus facultades, no estan
prohibidas por la Constituciéon ni dan lugar por si solas a una compensacion
indemnizatoria. Muy al contrario, al establecer con caracter general una nueva
configuracion legal de los derechos patrimoniales, el legislador no solo puede, sino
que debe tener en cuenta las exigencias del interés general. Asi resulta con toda
evidencia por lo que se refiere al régimen juridico de la propiedad privada, pues por
imperativo constitucional, la ley debe delimitar el contenido de ese derecho en
atencion a su funcién social (art. 33.2 de la Constitucién)».
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Por otra parte la Sentencia del Tribunal Constitucional 149/1991, de 4 de julio
de 1991, referida a la Ley 22/1988, de Costas:

«Ese principio [de primacia de los derechos], en efecto, como es evidente, solo
es aplicable a aquellas normas que afectan directamente al contenido del derecho,
no a aquellas otras que teniendo objeto distinto, producen inconvenientes o
desventajas a algunos titulares de derechos por las circunstancias concretas que en

ellos se dan».

Pero también hemos apuntado que esa constriccion de derechos subjetivos o
intereses legitimos adquiere una dimension diferente en el contexto regulatorio de
los sectores econdémicos, en el cual necesariamente se ha de incidir sobre
posiciones juridicas y, en concreto, tal intervencion frecuentemente sucede en el
ambito de los precios y los mercados; siempre y cuando, naturalmente, exista la

oportuna habilitacién legal para ello.

La existencia de diferencias entre la ordenaciéon materialmente expropiatoria y lo
que venimos denominando como “contexto regulatorio” se encuentra también
presente en el articulo 1° del Protocolo Adicional al Convenio para la Proteccion de
los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales. En éste tras indicarse
que toda persona fisica o moral tiene derecho al respeto de sus bienes y que nadie
podra ser privado de su propiedad mas que por causa de utilidad publica y en las
condiciones previstas por la Ley y los principios generales del derecho internacional,
se agrega:

«Las disposiciones precedentes se entienden sin perjuicio del derecho que
poseen los Estados de poner en vigor las Leyes que juzguen necesarias para la
reglamentacién del uso de los bienes de acuerdo con el interés general o para
garantizar el pago de los impuestos u otras contribuciones o de las multas».

d) Una vez sentada la cualidad de derechos subjetivos legitimos, que tienen los
de emisién de los gases de efecto invernadero, partiendo también de la inexistencia
de controversia con respecto a la legitimidad de la “internalizacién” def valor de tales
derechos consumidos -pese a su inicial adquisicién gratuita-, y apuntados, por ultimo
algunos de los parametros dogmaticos de las expropiaciones legislativas y la
factibilidad de su delimitacién de “lo regulatorio” es ya momento de indagar en los
precisos contenidos del Real Decreto-Ley 3/2006, de 24 de febrero.

Esta es la norma cuya eventual inconstitucionalidad es esgrimida por la
representacién actora por sus contenidos materialmente expropiatorios. -

Para la realizacién de esa indagacién hemos de aplicar, ademas de los criterios
interpretativos previstos por el articulo 3 del Cédigo Civil, la presuncion de
constitucionalidad que adorna a toda norma de rango de ley, segun reiterada
jurisprudencia constitucional de la cual algunos de sus pronunciamientos han sido

mas arriba consignados. '
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Esta labor no resulta desde luego sencilla pues, como el propio informe del
Consejo de Estado indica, la lectura de la norma «evidencia que no responde una
técnica normativa correcta, que su redaccioén es oscura -e incluso imperfecta- y que

admite diversas interpretaciones».

Pero la ardua iabor interpretativa que se ha de realizar tiene ahora una
importancia doble: Primero porque permitira delimitar si la norma de contenido
limitativo -si tal cosa existiera- es en efecto el Real Decreto-Ley o si por el contrario
lo fue la Orden Ministerial, con consecuencias materiales y procesales fuertemente
dispares segun la decisién que se adopte. Y segundo, porque de tales contenidos se
desprendera si existe una conexidad plena entre el derecho adquirido y su privacion
(y por ende expropiacion) o por el contrario, como la Administracion del Estado
afirma a través de su representacion procesal, una desconexion de objetos y unos
mas amplios contenidos que nos permitan concluir que estamos ante una regulacion
general de un mercado y de correccion de sus disfunciones en lugar de una directa
privacion de gratuidad de derechos de emision anteriormente otorgada.

Pues bien aunque el articulo 2, en sus dos primeros parrafos, del Real Decreto-
Ley 3/2006 permitiria, en una inicial y aislada hermenéutica, afirmar que lo que se
esta minorando (y ademas por el mismo Decreto-Ley) es el «valor de los derechos
de emision de gases de efecto invernadero asignados gratuitamente» (parrafo
primero del inciso 2), o el «valor de los derechos de emisiéon asignados por Acuerdo
del Consejo de Ministros de 21 de enero de 2005» (parrafo segundo) lo cierto es que
una interpretacién conjunta y coherente nos lieva a una conclusién bien distinta. Se
trata ademas de una conclusién que se ve ratificada por la exposicion de motivos de

dicha norma de rango legal.

Y asi vemos que la minoracién que se acuerda se produce para con «las
casaciones correspondientes al 3 de marzo de 2006», y para la «retribucion de la
actividad de produccién de energia eléctricay.

Se trata, por tanto, de una norma que incide en la casacion de ofertas y
demandas en el mercado; una norma, por ello, reguladora del funcionamiento de
ese mercado, de su régimen de casacion y de las alzas de precios, mas que
directamente constrictora del valor econémico de los derechos de emisién asignados

gratuitamente.

La exposicion de motivos del Decreto Ley que, como es sabido, carece de valor
normativo, pero que, a cambio, puede ser ilustrativa de la “mens legislatoris®, se
refiere también con claridad al mercado, a la evolucién de precios en él y a la
«internalizacion del valor de los derechos de emision de gases de efecto invernadero
en la formacion de precios al mercado mayorista de electricidad [lo que] requiere
reflejar esta situacién minorando la remuneraciéon de las unidades de generacién

afectadas en importes equivalentes».

Prueba ademas de que el Real Decreto-Ley tiene un contenido
predominantemente regulatorio es que también resulta de aplicacién (con relevantes
efectos en el presente litigio, como se verd) a aquellas otras instalaciones que no
han recibido derechos de emisién pero que, pese a ello, se han visto beneficiadas
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sistema que en él rige para la casacion de ofertas y demandas.

Por tanto, por las razones interpretativas acabadas de expresar, esta Sala llega a
la conclusién de que, en una actividad de contenido predominantemente regulatorio
(y que, por tanto, excluye en su mayor medida el expropiatorio), el Decreto-Ley
3/2006 procedié a modular algunos de las consecuencias negativas en el mercado vy,
en concreto, el alza de precios experimentada. Y lo hizo ademas con caracter
general y sin distincion alguna entre linstalaciones asignatarias de derechos de
emision y no asignatarias pero que fueron beneficiadas por el alza de precios.

: Para llegar a esta conclusion, ademas de los precisos aspectos y contenidos ya
indicados, valoramos de modo especial algunos de los aspectos que permiten
apuntar distinciones entre un contexto expropiatorio y otro regulatorio:

- En el presente caso no se procede a la “privacion” completa del derecho de
emisioén, ni tan siquiera a una total neutralizacion de su gratuidad (pues obviamente
en nuestro caso no se esta obligando a las empresas asignatarias a pagar suma
alguna por tales derechos) sino a una consecuencia diriamos que “tangencial” -
aunque desde luego relevante- de algunas de las consecuencias de la
internalizacion de los costes en los mercados. No existe por tanto, a juicio del
Tribunal, "privacién" con el alcance que la palabra tiene a efectos de calificar la

existencia de una expropiacion.

- Tampoco recae la ordenacién sélo sobre consecuencias econémicas de los
concretos derechos asignados (de modo que no estariamos tanto ante una privacion
"singular") sino que la ordenacion es mas general y se extiende sobre empresas
asignatarias y no asignatarias y ademas, como decimos, s6lo sobre unas
consecuencias en el alza de precios fruto de la internalizacion que habria
beneficiado a todas las instalaciones generadoras. ’

- [Estamos en un contexto de sujecién especial y en un llamado "sector
regulado” en el que las facultades de ordenacién de la Administracién son distintas
de las que ostentaria ante un conjunto de ciudadanos bajo un esquema de sujecion

general.

No se trata, pese a que pudiera parecerlo, de que la Administracion pueda
fragmentar su accién y, empleando una faz regulatoria, esté autorizada a privar de
derechos o intereses legitimos que otorgd con otra distinta faz (ambiental). Se trata,
mas bien, de que aqui nos encontramos ante una accion de ordenacion normativa
mas amplia y distinta. Mas amplia, porque afecta a instalaciones asignatarias y no
asignatarias, y distinta porque incide sobre el alza de precios general en el mercado
diario e intradiario de produccién y no sobre el valor de los derechos asignados.

Por ello, y resolviendo estrictamente las alegaciones suscitadas en el presente
litigio, la presente Sala no considera necesario el planteamiento de la cuestion de
inconstitucionalidad del Real Decreto Ley 3/2006, por su pretendido y alegado
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contenido expropiatorio, al no albergar dudas de su acomodo al Texto
Constitucional; aunque siempre, insistimos, desde el preciso analisis realizado en el
procedimiento presente y dejando a salvo la decision que proceda en los otros que

ante esta Sala aun penden.

2°.- El segundo bloque de reproches de inconstitucionalidad que se dirigen contra
el Real Decreto Ley 3/2006, 24 febrero, se refiere a su eventual caracter retroactivo
y por ello de lesivo de los parametros constitucionalmente admisibles, segln

reiterada jurisprudencia constitucional.

Sobre el alcance constitucionalmente legitimo de las normas retroactivas, una
vez puestas en relacion con las disposiciones no favorables o restrictivas de
derechos individuales en el articulo 9.3 de la Constitucion, se ha pronunciado con
relativa frecuencia el Tribunal Constitucional. Y asi, con independencia del
tratamiento de la retroactividad de las disposiciones sancionadoras -plenamente
vetado, salvo en los aspectos favorables- el Supremo Intérprete de la Constitucion
ha erigido, como limites a esa misma facultad de ordenacién normativa retroactiva,
el respeto a los principios de seguridad juridica y de confianza legitima.

Por éjemplo, la STC 234/2001, de 13 de diciembre ha indicado:

«Ciertamente, aunque la retroactividad de las normas tributarias [normas de esta
naturaleza son las abordadas en la Sentencia que citamos, pero esta Sala estima

‘que la doctrina resulta también de aplicacion a nuestro caso] no esta de forma total

proscrita, si-puede tacharse de lesiva desde el punto de vista constitucional, cuando
su articulacién por el legislador vulnere alguno de los principios del art. 9.3 CE, tanto
mas cuanto que el principio de seguridad juridica protege la confianza de los
ciudadanos que ajustan su conducta econdémica a la legislacion vigente frente a
cambios normativos que no sean razonablemente previsibles, ya que la
retroactividad posible de las normas tributarias no puede trascender la interdiccién
de la arbitrariedad (SSTC 150/1990, de 4 Oct., FJ 8; y 182/1997, de 28 Oct., FJ 11).
Es decir, la seguridad juridica ha de ser entendida como la certeza sobre el
Ordenamiento juridico aplicable y los intereses juridicamente tutelados (STC
16/1986, de 31 Ene., FJ 1), como la expectativa razonablemente fundada del
ciudadano en cual ha de ser la actuacién del poder en la aplicacion del Derecho
(STC 36/1991, de 14 Feb., FJ 5), como la claridad del legislador y no la confusién
normativa (STC 46/1990, de 15 Mar., FJ 4). En suma, solo si en el Ordenamiento
juridico en que se insertan, y teniendo en cuenta las reglas de interpretacion
admisibles en Derecho, el contenido o las omisiones de un texto normativo
produjeran confusion o dudas que generaran en sus destinatarios una incertidumbre
razonablemente insuperable acerca de la conducta exigible para su cumplimiento o
sobre la previsibilidad de sus efectos, podria concluirse que la norma infringe el
principio de seguridad juridica (SSTC 150/1990, de 4 Oct., FJ 8; 142/1993, de 22
Abr., FJ 4; 212/1996, de 19 Dic.,, FJ 15; y 104/2000, de 13 Abr., FJ 7). 10:
Determinar, pues, cuando una norma tributaria vulnera la seguridad juridica de los
ciudadanos es una cuestioén que solo puede resolverse caso por caso, teniendo en
cuenta, de un lado, el grado de retroactividad de la norma y, de otro, las
circunstancias que concurran en cada supuesto (SSTC 126/1987, de 16 Jul., FJ 11;
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150/1990, de 4 Oct., FJ 8; 197/1992, de 19 Nov., FJ 4; 173/1996, de 31 Oct., FJ 3;y
182/1997, de 28 Oct., FJ 11)».

Ciertamente el Real Decreto Ley 3/2006, 24 febrero, fue publicado en el Boletin
Oficial del Estado del 28 de ese mismo mes y afio. Y ciertamente también, en el
parrafo segundo de su articulo dos, inciso 1, se regula, a los efectos del calculo de la
liquidacién de la tarifa del afio 2006, el periodo existente desde el dia 1 de enero de
2006 hasta el 2 marzo 2008, ambos inclusive. Desde esta perspectiva Ila
retroactividad de grado maximo de la norma es efectivamente concurrente.

Pero cuestion distinta es los efectos que esa retroactividad produzca en términos
de constitucionalidad, y, por ende, que por ello este Tribunal albergue dudas sobre
su respeto a la Norma Suprema. Y es que, como expresa la Sentencia que
acabamos de transcribir, junto a otros muchos pronunciamientos similares
contenidos en otras, habra de verificarse hasta qué punto la ordenacion retroactiva
producida ha podido lesionar aquella confianza legitima y seguridad juridica.

Pues bien en nuestro caso estimamos que tales principios no se han visto
lesionados puesto que, en la hipétesis de que la norma hubiera sido dictada antes
del dia 1 de enero del afio 2006 -fecha en la que comienza el periodo de computo a
efectos del saldo de tarifa- la ordenacién de la actividad econémica por parte de las
empresas a lo sumo a lo que les habria llevado es a dejar de “internalizar’ los
derechos consumidos, esto es, la consecuencia final seria la misma que se produce
en aplicacion del Real Decreto-Ley cuestionado. Y asi, de la misma manera en la
que la indefensién ha de ser material y efectiva y no sélo real o aparente para
resultar constitucionalmente reprochable, la lesién de la confianza legitima y de la
seguridad juridica han de ser materiales, y no lo son cuando las posiciones juridicas
hubieran permanecido iguales y el resultado econdmico el mismo en el supuesto de
que la ordenacion normativa se hubiera producido desde el primer dia de computo.

Tampoco, pues, por esta precisa causa y con el fundamento presentado en el
recurso, estima la Sala necesario el planteamiento de cuestion de
inconstitucionalidad con relacién al Real Decreto- Ley 3/2006, de 24 de febrero.

3°- Por otra parte, entre los reproches de inconstitucionalidad del siempre
aludido Real Decreto-Ley estaba el posible establecimiento de una prestacion
patrimonial de caracter publico sin la necesaria cobertura de ley.

Notese que al formularse esta alegacion no se esta cuestionando tanto los
contenidos de esa norma de rango legal como sus carencias, esto es, que en éste
no se regularian, en efecto, la base imponible, el tipo de gravamen y los otros
elementos objeto de reserva de iey tributaria.

Para la desestimacién de este conjunto de alegaciones baste indicar que para el
Tribunal lo producido es una actividad de regulacion del alza de precios en un
concreto mercado; realidad normativa por tanto que no permite su consideracion
como aquella "prestacion patrimonial de caracter publico" que es objeto de reserva
de Ley en el articulo 31.3 de la Constitucion espafiola.
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4°- Y para finalizar este conjunto de reproches de inconstitucionalidad,
recordemos que la recurrente afirma que el empleo de la figura del Real Decreto Ley
no puede realizarse en casos de afectacion de ios derechos y deberes

| contemplados en el Titulo | de la Constitucion titulo que, entre otros preceptos mas,

albergael articulo 31.3 del Texto Constitucional.

Sobre la viabilidad de que los Decretos-Leyes incidan sobre el derecho de
propiedad, pese a hallarse contenida y garantizada ésta en el articulo 33.3 del Texto
Constitucional, se ha pronunciado, entre otras, la conocida Sentencia del Tribunal

Constitucional de 2 de diciembre de 1983.

Junto a otros razonamientos que son contenidos en el Fundamento Juridico
Octavo de la Sentencia en ella se indica:

«Por otra parte, la tesis partidaria de una expansion de la limitacién contenida en
el 86.1 CE se sustenta en una idea tan restrictiva del decreto-ley que lleva en su
seno el vaciamiento de la figura y la hace inservible para regular con mayor o menor
incidencia cualquier aspecto concerniente a las materias incluidas en el titulo | CE
sin mas base interpretativa que el otorgamiento al verbo afectar de un contenido
literal amplisimo; como con tal exigua base se conduce a la inutilidad absoluta del
decreto-ley, pues es dificil imaginar alguno cuyo contenido no afectase a algtn
derecho comprendido en el titulo I, es claro que tal interpretacion, facilmente
reducible ab absurdum, tampoco puede ser aceptada, ni la acepté el tribunal en S 4
Feb. 1983 (fundamento juridico 6.°) (BOE 9 Mar.). Entre una y otra lineas
interpretativas, ambas, por extremas, rechazable, la clausula restrictiva del art. 86.1
CE ("no podran afectar...") debe ser entendida de modo tal que ni reduzca a la nada
el decreto-ley, que es un instrumento normativo previsto por la CE "del que es
posible hacer uso para dar respuesta a las perspectivas cambiantes de la vida
actual" (fundamento 5, S 4 Feb. 1983), ni permita que por decreto-ley se regule el
régimen general de los derechos, deberes y libertades del titulo I, ni dé pie para que
por decreto-ley se vaya en contra del contenido o elementos esenciales de alguno
de tales derechos, Esta via interpretativa exige también que se tenga muy en cuenta
la configuracién constitucional del derecho afectado en cada caso e incluso su
colocacion en el texto constitucional dentro de las diversas secciones y capitulos de
su titulo I, dotados de mayor o menor rigor protector a tenor del art. 53 CE. En el
caso que nos ocupa, el derecho de propiedad, incluido en la seccion 2.2 del capitulo
2.° del titulo I, aparece regulado en el art. 33, donde se contiene una doble garantia
de tal derecho, ya que se reconoce desde la vertiente institucional y desde la
vertiente individual, esto es como un derecho subjetivo, debilitado, sin embargo, por
cuanto cede para convertirse en un equivalente econémico, cuando el bien de la
comunidad, concretado en el art. 33.3 por la referencia a los conceptos de utilidad
publica o interés social, legitima la expropiacién. La garantia expropiatoria como
garantia patrimonial tiene su reconocimiento constitucional en el indicado precepto
cuando precisa que la privacion de los bienes o derechos esta condicionada, para su
regularidad constitucional, a que se lleve a cabo mediante la correspondiente
indemnizacién y de conformidad con lo dispuesto en las leyes».

26



g e =
ADMINISTRACION
DE JUSTICIA

Recurso N°: 0000030/2008

De la proyeccion a nuestro caso de la doctrina jurisprudencial expresada deriva
que tampoco en este punto estime la Sala necesario planteamiento de la cuestion de
inconstitucionalidad. Como seguidamente veremos, no estimamos que se haya
producido una regulacion materialmente expropiatoria, de modo que no sélo no se
vera. afectada la garantia patrimonial indicada en el fundamento juridico
recientemente transcrito de la Sentencia citada, sino que tampoco habra tenido lugar
una directa privacion del derecho de propiedad sino una regulacién del mercado con,

-eso si, consecuencias de segundo grado aunque desde luego relevantes sobre los

derechos subjetivos objeto de titularidad.

ll.- Otra de las decisiones que la recurrente pide al Tribunal con caracter previo y
excluyente de la depuracion de la legalidad de la Orden impugnada atafe a la
eventual contradiccion del Real Decreto-Ley 3/2006 o de la misma Orden
ITC/3315/2007 y para con las Directivas 2003/87/CE, que establece el régimen de
comercio de emisiones de gases de efecto invernadero, y 2003/54/CE, sobre
normas comunes para el mercado interior de la energia eléctrica.

Y asi, por considerar la sociedad recurrente que esa contradiccion existe en
efecto, acabd solicitando el planteamiento de la cuestién prejudicial ante el Tribunal
de Justicia de la Union Europea en aplicacion, ahora, del art. 267 del Tratado de

Funcionamiento de la Unién Europea.

La contradiccion de las indicadas normas con respecto a las Directivas derivaria
de que neutralizarian la gratuidad de los derechos y, por tanto, afectarian a su

"efecto util".

Tampoco en este punto va a darse la razén a la actora pues no comparte la Sala
la afirmacién de que la gratuidad de la inicial asignacion de derechos de emision se
vaya a ver en efecto afectada. Existen asi dos dimensiones referibles a esa misma

gratuidad.

La primera es la percepcion, en efecto gratuita, y por tanto sin contraprestacion,
de derechos de emision durante una primera etapa. Esta dimensién se mantiene
incélume pues las normas no obligan a pagar ahora por lo que antes se entregd a
titulo lucrativo. Existe, pues, un efecto util de la Directiva y de sus previsiones de
gratuidad claramente exento de interferencia.

La segunda de tales dimensiones atafie a la traslacién a las ofertas al mercado
del valor de los derechos de emision consumidos y por ello “‘internalizados”. Pero
esta traslacion a precios de derechos consumidos, que desde luego no es ilegitima,
como hemos visto anteriormente, y en buena medida puede ser consecuencia de la
racionalidad econdmica de ia blsqueda de ia mayor rentabilidad por las empresas,
no es consecuencia obligada ni inherente a la gratuidad de los derechos asignados.

Ill.- Una vez despejadas, en sentido negativo y con el alcance hasta aqui
expresado, las pretensiones de la parte actora dirigidas a conseguir la formulacién
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por esta Sala de cuestion de inconstitucionalidad ante el Tribunal Constitucional y de
una cuestion prejudicial ante el Tribunal de Justicia de la Unién Europea, procede
entrar a resolver los reproches de legalidad ordinarios que son formulados con
relacion a la Orden ITC/3315/2007; Orden con respecto a la cual, como disposicion
generai y de rango inferior a la Ley que es, este Tribunai ostenta piena jurisdiccion.

Indica asi la recurrente que el art. 2 de la Orden seria ilegal y contraria al tenor
del Real Decreto-Ley 3/2006, a los principios de igualdad y de jerarquia normativa
constitucionalmente previstos, y a los de no discriminacion y objetividad previstos en

la Ley del }Sector Eléctrico.

Tal conjunto de afirmaciones adquieren preciso soporte argumental en la
alegacioén de que el Real Decreto Ley 3/2006 no establecié salvedad o exclusion, en
la minoracién de la retribucion de la actividad de produccién de energia eléctrica que
acordaba, entre las distintas instalaciones (asignatarias y no asignatarias, de
régimen general y de régimen especial), y que, sin embargo, la Orden habria
excluido después de su aplicacion a las instalaciones de régimen especial. Y afirma
UNION FENOSA que tales instalaciones de régimen especial también se habrian
visto beneficiadas por el alza de precios que se produjo por consecuencia de la
“internalizacion” de costes por parte de las otras empresas, estas si asignatarias de

derechos de emision.
El precepto ahora cuestionado dispone:

«Articulo 2. Ambito de aplicacion.
1. Lo dispuesto en esta orden sera de aplicacion a los titulares de cada una de

las instalaciones de produccién de energia eléctrica en régimen ordinario, cualquiera
que sea su tecnologia, en el territorio peninsular.

2. No estan sujetas a la presente disposicion las instalaciones de generacion de
energia eléctrica en régimen especial y las de los territorios insulares vy

extrapeninsulares».

De las conclusiones alcanzadas en el Fundamento Juridico 1.1°.d) antecedente
se desprende, de modo natural, la decisién a dictar en el momento presente. Y asi,
por razones alli dadas, estimabamos que el Real Decreto-Ley 3/2006 albergaba una
regulacién general de correccion del sobreprecio de la energia eléctrica en el
mercado diario e intradiario de produccion. Una correccién del alza que se produjo
por efecto de la internalizacién del valor de los derechos de emisiéon consumidos por
algunas de las instalaciones concurrentes al mismo y en atencion al singular
esquema de casacion de las ofertas y las demandas en ese mercado.

Esos contenidos y dimension del Real Decreto-Ley son los que nos permitieron
concluir que nos halldbamos ante una norma de contenido preponderantemente
regulatorio en iugar de otra de dimensién mas abiertamente expropiatoria.

Presupuesto relevante para esa misma conclusién era que la ordenacion
contenida en el Real Decreto-Ley abarcaba a todas las empresas beneficiadas por el
sobreprecio en el mercado, y que, por esa desconexion existente entre precios y
derechos de emisién, no incidia de modo directo y expropiatorio sobre éstos ultimos.
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Pero esa conclusion, que permiti6 al Tribunal no albergar dudas de
constitucionalidad del Real Decreto-Ley, forzosamente nos lleva a decir ahora que,
en la medida en la que la Orden ITC/3315/2007, de 15 noviembre, aqui recurrida, se
separ6 de esa generalidad regulatoria del sobreprecio y excluyé la minoracion de la
retribucion algunas instalaciones, se esta separando del Real Decreto-Ley del cual

debia ser directa ejecucion.

En ese sentido la recurrente formulé una pretension de nulidad del articulo 2 de
la Orden citada que debe ser sin mas acogida ya que la norma extiende su
aplicacién a las instalaciones de régimen ordinario (inciso 1 del art. 2) y excluyd
(inciso 2) las de régimen especial. No sucede lo mismo con respecto de las situadas
en los territorios insulares y extrapeninsulares al estar su retribucion por cauces
distintos del mercado regulado por las normas objeto de consideracion en el litigio v,
en concreto, serlo a través de un sistema de costes estandares reconocidos.

Y la conclusion de desajuste entre la Orden y el Real Decreto-Ley en este punto
(con exclusion, segin hemos dicho, de las instalaciones situadas en los territorios
insulares y extrapeninsulares) se aprecia con independencia de que, como destaca
uno de los votos particulares en el informe de la Comisién Nacional de la'Energia de
21 de diciembre de 2006, en la practica resulte muy dificil la inclusién de estas
instalaciones en el ambito de la norma.

En este aspecto, por tanto, debe estimarse el recurso y deciarar la nulidad del
art. 2 de la Orden recurrida en la medida en la que excluye de su aplicacién a las

instalaciones de régimen especial.

NOVENO.- No se aprecia temeridad o mala fe en ninguno de los litigantes a los
efectos del articulo 139 de la Ley Jurisdiccional.

Vistos los preceptos legales citados y demas normas de procedente aplicacion.
FALLAMOS

PRIMERO. ESTIMAMOS EN PARTE el recurso contencioso administrativo n°
30/2008 promovido el Procurador D. LUIS FERNANDO ALVAREZ WIESE
representacion de UNION FENOSA S.A. contra la Orden ITC3315/2007, de 15 de
noviembre, por la que se regulaba, para el afio 2006, la minoracién de la retribuciéon
de la actividad de produccion de energia eléctrica en el importe equivalente al valor
de los derechos de emisidon de gases de efecto invernadero asignados gratuitamente

|y DECLARAMOS NULO el articulo 2 de la expresada Orden; todo ello por las

causas alegadas en el presente procedimiento y con preciso alcance que se
contiene en el Fundamento Juridico Octavo, inciso lil.

SEGUNDO. No ha lugar a hacer un especial pronunciamiento en cuanto a las
costas procesales causadas.
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MINISTRACION . . . . , vy
DE JUSTICIA Asi, por esta nuestra Sentencia, testimonio de la cual sera remitida en su
momento a la oficina de origen, a los efectos legales, junto con el expediente

administrativo, lo pronunciamos, mandamos y fallamos.
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